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The author then outlines the specific features of directives, as compared with regulations. Both classes of instruments usually contain rules of fairly general application. Both can be seen as useful means of structuring the exercice of discretionary decision-making powers. Directives, guidelines, manuals and the like, however, set a particular emphasis on the provision of guidance or even imperative instructions for officials in the discharge of their duties, while regulations apply just as statutes do, to the general public as well as to civil servants. Great weight -perhaps an excessive weight -was attached to this distinction in the reasons of Pigeon J. in the first Martineau case, which is discussed at some length.
The question of unpublished directives becoming in fact a body of « secret law » is then surveyed. The limited scope of the federal Statutory Instruments Act in this respect is underlined, and the author argues for selective adoption of public rule-making procedures, requirements for publication in official gazettes, and referral to parliamentary committees.
Finally, the paper surveys the present state of the law as regards judicial review of directives. While review may bear on the vires for the making of the directive, much as in the case of regulations, it more often occurs when a discretionary decision is challenged before the courts on the grounds that the decision-maker fettered its own discretion by inflexibly applying self-made guidelines where individual determination was called for, or by submitting to directives from some other authority. In cases where judicial intervention is not possible, recourse may be had to ombudsmen ; the experience of the Public Protector in Quebec in connection with directives and guidelines is described.
The question of unpublished directives becoming in fact a body of « secret law » is then surveyed. The limited scope of the federal Statutory Instruments Act in this respect is underlined, and the author argues for selective adoption of public rule-making procedures, requirements for publication in official gazettes, and referral to parliamentary committees.
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Introduction
Certains actes de l'Administration ont déjà été souvent étudiés et définis. C'est le cas de ceux qu'elle accomplit dans l'exercice de son pouvoir réglementaire et de son pouvoir de prendre des décisions individuelles. Entre ces deux types d'actes, se situe le produit de ce qu'on peut appeler le pouvoir d'établir des directives ; celui-ci constitue une autre forme d'exercice d'un pouvoir discrétionnaire.
On peut distinguer trois genres de directives : les instructions qu'un supérieur donne à un subalterne et les règles de régie interne, les règles de procédure et de preuve, les énoncés de politique. Grâce aux directives, le pouvoir discrétionnaire est exercé d'une manière plus efficace et plus cohérente. De façon générale, nous utiliserons l'expression « autorité administrative » pour désigner la personne, l'organisme ou le tribunal administratif qui exerce un pouvoir discrétionnaire.
Les directives soulèvent un problème tout à fait actuel pour le milieu juridique. La Cour suprême du Canada s'est prononcée sur ce sujet dans deux arrêts récents : Martineau et Butters v.
Comité de discipline des détenus de l'Institution de Matsqui 1 et Capital Cities Communications Inc. v. C.R.T.C.
2 . La doctrine récente s'est également intéressée à cette question 3 .
Notre objectif consiste à cerner le plus précisément possible l'état du droit canadien et québécois à ce sujet. Pour y parvenir, nous étudierons tout d'abord les fondements du pouvoir d'établir des directives, puis les caracté-ristiques de la directive; nous évoquerons ensuite le problème de sa publication. Et, en dernier lieu, nous examinerons les différents modes de contrôle de la directive : contrôle administratif, contrôle judiciaire, contrôle. parlementaire.
Fondements implicites
Un pouvoir d'établir des directives peut aussi se fonder de façon implicite sur la loi ou sur la situation et la responsabilité du supérieur.
La loi
Le pouvoir d'établir des directives découle parfois implicitement des termes mêmes de la loi ou de l'ampleur d'un pouvoir discrétionnaire conféré à une autorité De même, des dispositions comme « le directeur a la surveillance et la direction » 15 , « il appartient au ministre de coordonner » l6 , « le Protecteur du citoyen définit les devoirs de son adjoint ainsi que de ses fonctionnaires et employés, dirige leur travail» 17 , constituent toutes des fondements d'un pouvoir d'établir des directives. À ces pouvoirs de direction correspond nécessairement un devoir d'obéissance de la part des subordonnés. Ce devoir d'obéissance peut être requis expressément par la loi, mais il est généralement implicite. Des sanctions sont parfois prévues en cas de manquement à ce devoir. Ainsi les fonctionnaires fédéraux qui contreviennent à leur serment d'allégeance 18 sont passibles de mise en accusation et de punition pour parjure ". Au Québec, toute violation de ce serment entraîne la destitution immédiate 20 . Mais sans aller jusqu'à la destitution, un manquement aux obligations du fonctionnaire peut être sanctionné par des peines disciplinaires 21 .
La jurisprudence s'est prononcée à plusieurs reprises sur l'existence d'un pouvoir implicite d'établir des directives. L'arrêt Capital Cities Communications v. C.R.T.C. démontre que ce pouvoir peut découler de l'attribution d'un large pouvoir discrétionnaire:
À mon avis, compte tenu de la grande portée des matières confiées au Conseil par l'article 15 de la Loi, qui comprennent la surveillance de «tous les aspects du système de la radiodiffusion canadienne en vue de mettre en oeuvre la politique de radiodiffusion énoncée dans l'article 3 de la présente loi », il était tout à fait approprié d'énoncer des principes directeurs comme le Conseil l'a fait à l'égard de la télévision par câble. There is no express provision in the Public Inquiries Act, 1971 which requires the Commission to rule on the admissibility of evidence. Its power to make such rulings is implicit in s. 3 which places the conduct of and the procedure to be followed on an inquiry under its control and direction.
2 '
La situation et la responsabilité du supérieur
De par le poste qu'il occupe, le supérieur peut contrôler ses subordonnés dans l'exercice de leurs fonctions quotidiennes.
[...] le supérieur possède, à l'égard des actes du subordonné, les plus larges pouvoirs ; il peut les inspirer par ses instructions, ou même les dicter par ses ordres ; il peut, sous certaines réserves non négligeables, les réformer ou les annuler, non seulement pour des raisons d'illégalité, mais aussi lorsqu'il les juge inopportuns. Ces pouvoirs, le supérieur les possède de plein droit, sans qu'un texte soit nécessaire pour les lui attribuer; ils sont inhérents à sa qualité et au rang qu'il occupe dans la hiérarchie. 28 40 . Mais qu'est-ce qu'un pouvoir discrétionnaire? Davis nous en donne une bonne définition : « A public officer has discretion whenever the effective limits on his power leave him free to make a choice among possible courses of action or inaction» 41 .
L'arrêt
Un certain pouvoir discrétionnaire est nécessaire à une application souple des règles de droit. Et sous un aspect plus « humain », on peut justifier ce pouvoir discrétionnaire par un besoin de créativité individuelle. Car comment est-il possible de s'intéresser à un travail où toutes les règles sont déjà déterminées et où rien n'est laissé à l'initiative et au jugement personnel 42 ? Ce besoin de créativité individuelle est souvent négligé dans les organisations bureaucratiques. Mais comme l'a remarqué le Protecteur du citoyen à propos des fonctionnaires, en faisant davantage confiance à leur jugement, on pourrait ainsi contribuer à aviver leur sens de la responsabilité et à améliorer leur rendement 43 .
Toutefois, même si l'élément « discrétion » est nécessaire, il ne doit pas être illimité 44 On peut se poser la même question à propos des « ordres permanents » du commissaire de la Gendarmerie royale du Canada 52 . Toutefois, rappelons qu'il faut se méfier de la terminologie employée car elle est souvent trompeuse 53 .
Quelle est la situation de la directive dans l'ordre juridique, notamment par rapport à d'autres actes de l'Administration, tels le règlement et la décision particulière?
49. Extrait du jugement non publié de la Cour supérieure, cité dans l'article de P. GARANT La directive, elle, se situe entre le règlement et la décision particulière. Comme le règlement, elle revêt un caractère normatif, mais à la différence de celui-ci, elle n'a « aucune force juridique obligatoire » 56 . L'autorité réglemen-tante est elle-même liée par ses règlements 57 ; ce n'est pas le cas de l'autorité qui établit des directives. Le règlement s'applique à tous comme une injonction 58 ; tandis que l'autorité qui s'est munie d'une directive pourra, si le cas à l'étude le mérite, permettre une exception et ainsi ne pas appliquer la directive pour ce cas 59 . La Cour suprême a exprimé cette règle ainsi:
But such a rule of practice is not and cannot be a rule of law binding on the Board as such and precluding the Board from departing from it when experience shows that the rule fails to take into account some factor which has been overlooked, or has not hitherto emerged, or where special circumstances require such a departure.
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Le pouvoir réglementaire est habituellement assujetti à des formalités légales et politiques : approbation par le lieutenant-gouverneur en conseil et publication dans la Gazette officielle 61 . La directive, elle, n'est généralement pas soumise à des exigences de ce genre. Elle peut être émise rapidement et remplacée de la même façon selon les contingences de l'administration quotidienne. Sa grande qualité réside dans sa souplesse, sa malléabilité. This, of course, is a consequence perhaps more in tune with Canadian constitutional theory which in recognizing the supremacy of the legislative arm of government gives credence to the paramountcy of rule making over adjudication. 70 . Les directives sont surtout nécessaires dans les domaines où les décisions à rendre sont très nombreuses car elles favorisent alors une administration plus rapide et plus efficace 71 .
Les directives permettent aussi de réduire d'éventuelles pressions politiques, car moins un pouvoir discrétionnaire est étendu et plus il est structuré, moins il est susceptible d'être influencé 72 .
Les directives guident l'autorité administrative dans les décisions individuelles qu'elle a à rendre. Elles rendent possible un ensemble de décisions qui forment une structure cohérente, ce qui est excellent 7 \ En effet, puisque notre système politique est fondé sur la primauté de la loi et que les pouvoirs de l'Administration lui sont délégués par des lois du Parlement, « le citoyen s'attend à ce que ces pouvoirs soient exercés conformément à certains principes qui se rattachent à l'application de règles de droit» 74 . Or un important aspect du principe de légalité est le suivant: «(...) law should provide like treatment under like circumstances» 75 . La directive permet l'application de ce principe en structurant et en guidant le plus possible le pouvoir discrétionnaire 76 . Comme le souligne Smith, cela rendrait légitime une certaine partialité administrative:
It might have said that whilst the justices must not treat an individual application as a chose jugée, they are not obliged to act with the unblemished open-mindedness of the ideal judge, and that as members of an administrative tribunal concerned with the formulation and application of standards of policy it is enough in some cases for them to keep their minds ajar." La directive est imperative lorsque celui qui la reçoit s'expose à des sanctions disciplinaires s'il ne la respecte pas 80 .
Il faut, quant au caractère impératif de la directive, distinguer entre le cas où la loi habilite simplement, de manière implicite ou expresse, l'autorité administrative à établir des directives, et le cas où la loi renferme en outre une disposition exigeant que celui qui reçoit la directive s'y conforme. La distinction est importante, car dans le premier cas il n'est pas certain que les tiers pourront se prévaloir de la directive. Ainsi, dans l'affaire Martineau et Butters v. Comité de discipline des détenus de l'Institution de Matsqui* 1 , une directive prévoyait que le prévenu ait « la possibilité de dire tout ce qu'il avait à dire pour sa défense » ; cette exigence n'avait pas été respectée. Les détenus ne pouvaient malheureusement pas s'en prévaloir. Le juge Pigeon a fait une distinction entre les deux genres de directives que nous avons indiqués: 
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La ratio decidendi de cet arrêt consiste en ceci : le recours sous l'article 28 de la Loi sur la Cour fédérale " est impossible parce que la décision disciplinaire rendue par le Comité n'était pas légalement soumise à un processus judiciaire ou quasi judiciaire. Quatre juges ont décidé que la décision disciplinaire n'était pas « légalement » soumise à un tel processus ; et Le 8 novembre 1977, la Cour fédérale, Division de première instance, rendait le jugement Magrath v. R. i6 . Le paragraphe 29(3) de la Loi sur les pénitenciers 87 était encore en cause. Le requérant avait reçu une sanction disciplinaire sans pouvoir répondre aux allégations portées contre lui, contrairement à la directive no 213. Il a alors intenté une action pour obtenir un jugement déclaratoire en vertu de l'article 18 de la Loi sur la Cour fédérale. Les passages pertinents de l'arrêt sont les suivants:
Bien que la directive no 213 du commissaire n'ait pas force de loi, elle fournit, à mon avis, un guide à cette cour pour déterminer si la procédure suivant laquelle le comité de discipline est parvenu à sa décision a été équitablement exécutée. Mais le 17 mars 1978, dans la seconde affaire Martineau, la Cour d'appel fédérale jugeait qu'un certiorari sous l'article 18 ne pouvait pas être émis à l'encontre de la décision disciplinaire parce que celle-ci était, selon la Cour, d'une nature purement administrative. Ce jugement nous laisse songeur, d'autant plus qu'on peut lire ceci en annexe:
Toutefois, il y a des ministres et des fonctionnaires qui détiennent des pouvoirs purement administratifs non assujettis à un examen judiciaire. Ces personnes doivent également exercer leurs pouvoirs de façon équitable et juste parce qu'ils agissent au nom du public ; mais elles sont comptables, non pas aux tribunaux, mais à leurs supérieurs ou au corps législatif pertinent. Ces personnes ne sont pas tenues d'agir selon un processus quasi judiciaire. 8 nous semble aussi mal fondé en droit pour un autre motif. En résumé, le raisonnement de la Cour d'appel fédérale est le suivant : le bref de certiorari prévu à l'article 18 de la Loi sur la Cour fédérale ne peut être émis qu'à rencontre d'une décision qui est soit de nature judiciaire, soit soumise à un processus judiciaire ou quasi judiciaire ; or, la décision en l'espèce n'est pas, selon le premier arrêt Martineau 96 de la Cour suprême, une décision qui doit être rendue selon un processus quasi judiciaire ; donc, la Cour ne peut émettre de certiorari à rencontre de cette décision. La deuxième prémisse de ce raisonnement nous semble erronée. En effet, dans le premier arrêt Martineau de la Cour suprême, une majorité de huit juges sur neuf a décidé qu'une telle décision est assujettie à un processus quasi judiciaire. Le juge Laskin, avec l'appui de trois juges, a adopté cette position dans les termes suivants: « Point n'est besoin de citer la jurisprudence pour souligner le fait que ces directives établissent un processus judiciaire ou quasi judiciaire pour l'audition d'accusations d'infraction grave ou manifeste. »" Le juge Pigeon, avec l'appui de trois autres juges, en est arrivé à la même conclusion. II a cité les motifs du juge en chef Jackett de la Cour d'appel fédérale, selon qui les décisions en l'espèce n'étaient pas soumises à un processus quasi judiciaire, bien qu'elles doivent être rendues avec équité et justice 98 . Ce à quoi il a répondu : « En toute déférence, je ne puis souscrire à l'opinion selon laquelle la directive no 213 exige simplement qu'une décision de nature disciplinaire, comme l'ordonnance contestée, soit rendue avec équité et justice. »" Le juge Pigeon a ainsi reconnu implicitement que les décisions en cause étaient assujetties à un processus quasi judiciaire.
À notre avis, on pouvait conclure de ces deux thèses que la Division de première instance de la Cour fédérale avait compétence pour émettre un certiorari à l'encontre de telles décisions. Cette conclusion nous semble d'ailleurs indiscutable depuis le jugement de la Cour suprême dans la seconde affaire Martineau, en date du 13 décembre 1979: on y a jugé que la Division de première instance a compétence pour émettre un certiorari à l'encontre d'une autorité administrative qui a manqué à son devoir d'agir de façon équitable 993 .
Nous avons mentionné l'existence de deux genres de pouvoir d'établir des directives imperatives. Le premier consiste, comme nous l'avons vu, en une simple habilitation expresse ou implicite. Dans le deuxième cas, le pouvoir d'établir des directives est exprès et la loi renferme en outre une disposition exigeant que celui qui reçoit la directive s'y conforme 10°, ces directives constituent alors des « devoirs imposés aux employés de l'État par une loi ou un règlement ayant force de loi» 101 . Le pouvoir d'établir des directives le plus impératif que nous ayons trouvé est édicté en ces termes : 
Une norme dénuée d'effet juridique direct
La deuxième grande caractéristique de la directive c'est qu'elle n'a pas d'effet juridique direct. Cela ne comprend pas, bien sûr, les directives dont la loi prévoit expressément qu'elles doivent être respectées. Ainsi, en principe la Quant au juge Judson, il s'est dit d'accord avec les motifs de jugement du juge en chef Jackett de la Cour d'appel fédérale " ' ; ce dernier ne s'était pas prononcé sur la nature juridique des directives" 2 .
Le juge Laskin a fait la distinction entre les directives concernant la régie interne et celles concernant la procédure, même si ces dernières sont également « internes ». Il reconnaissait que plusieurs des directives établies en vertu du paragraphe 29(3) sont simplement de nature administrative:
Il est évident que la Loi sur les pénitenciers, même au par. 29(3), habilite le commissaire à établir des règles et directives sans que les détenus aient aucun recours pour assurer leur observation. Cela ne signifie pas pour autant que toutes les directives doivent nécessairement être qualifiées de purement administratives ou, comme l'a déclaré le tribunal d'instance inférieure, de règles d'administration dont les détenus ne peuvent exiger l'observation.
Nous avons indiqué précédemment l'existence de trois genres de directives : les instructions qu'un supérieur donne à un subalterne et les règles de régie interne, les règles de procédure et de preuve, les énoncés de politique. À ce stade-ci de notre étude, nous sommes en mesure d'énoncer certaines conclusions sur la nature juridique de ces divers types de directives. Premièrement, si l'autorité administrative établit des directives sans l'existence d'aucune habilitation expresse à ce sujet, il s'agit alors vraiment de directives et celles-ci n'ont pas force de loi. Deuxièmement, si l'autorité administrative a reçu expressément le pouvoir de donner des instructions à ses subalternes, d'établir des règles pour sa régie interne, ou encore d'émettre des énoncés de politique, ces actes sont aussi de simples directives. . Ce paragraphe porte surtout sur des matières non procédurales et de régie interne. Nous croyons que le juge Pigeon en jugeant que ces règles de procédure sont simplement de nature administrative, n'a pas voulu reconnaître l'existence, dans un même paragraphe, de directives qui seraient administratives ou législatives selon leur objet.
La situation de certains organismes quasi judiciaires est différente. La Commission des affaires sociales du Québec en est un exemple. Tout d'abord, c'est la Commission qui établit ses propres règles de procédure, sous réserve de l'approbation du lieutenant-gouverneur en conseil " 6 ; tandis que les règles de procédure du Comité de discipline des détenus de l'Institution de Matsqui sont édictées par le commissaire des pénitenciers. De plus, la Commission des affaires sociales tient des enquêtes et audiences mettant en cause les droits et les intérêts de tous les citoyens qui ont recours à elle ; tandis que le commissaire des pénitenciers peut davantage être considéré comme un administrateur dont les directives, même celles à caractère procédural, ne concernent que les personnes qui travaillent dans les pénitenciers et celles qui y sont détenues. 
Une norme qui produit cependant un effet réel
Les directives produisent un effet réel sur les fonctionnaires et sur les administrés.
Effet sur les fonctionnaires
Les directives d'un supérieur à son subordonné ont une influence déterminante sur la conduite de ce dernier. C'est particulièrement vrai lorsque le subordonné s'expose à des sanctions disciplinaires s'il ne les respecte pas. Comme le souligne Allen, en théorie elles n'ont pas force de loi, mais en pratique elles ont une influence considérable puisqu'elles sont respectées par les fonctionnaires 122 général du Canada, les fonctionnaires avaient cru qu'un énoncé de politique avait, de lui-même, un effet exécutoire m . Les directives du supérieur sont généralement appliquées purement et simplement par les fonctionnaires. Cela amène certaines critiques :
Que reste-t-il de la prééminence de la loi ou des règlements solennels s'il apparaît que pour le fonctionnaire, l'instruction du chef de service a plus d'importance que la volonté de la nation, exprimée par le législateur ou ses organes d'exécution? 124 De plus, l'autorité administrative, après s'être prononcée sur un certain nombre de cas, aboutit à une certaine jurisprudence, une certaine ligne de conduite qu'elle aura tendance à respecter dans les décisions qu'elle aura à rendre à l'avenir. Et bien que cette ligne de conduite ne lie pas l'autorité, son effet est indéniable 125 .
Effet sur les administrés
Les directives du supérieur affectent les administrés par l'intermédiaire des fonctionnaires qu'elles ont influencés. Les administrés seront aussi touchés si le titulaire du pouvoir discrétionnaire se donne lui-même des directives. Les directives exercent alors un effet réel sur les administrés dans la mesure où elles s'imposent à eux par le biais de décisions individuelles. Cet effet se fera surtout ressentir lorsque la loi prévoit expressément un pouvoir de sanction contre celui qui ne respectera pas la décision de l'autorité.
Les directives affectent donc considérablement les administrés. Malgré cela, ceux-ci les contestent rarement parce qu'ils n'y ont pas accès, ou encore parce qu'ils sont « intimidés par l'autorité de ceux qui les rédigent » 126 . Ainsi, il ne faut pas sous-estimer la portée d'un énoncé de politique dont une disposition prévoit que « le défaut de se conformer aux exigences énoncées dans cet énoncé de politique peut constituer un motif suffisant pour la suspension ou la révocation d'un enregistrement» 127 . Que ce soit pour demander un prêt et une bourse d'étude ou une subvention gouvernementale, le citoyen doit respecter les directives émises par le gouvernement pour réussir dans sa demande ; car, théoriquement, celle-ci pourrait être rejetée tant qu'elle n'aura pas été remplie conformément aux directives 128 . FORTIN, supra, note 12, p. 48 ; G. FORTIER, supra, note 12 Finalement, les directives interprétant la loi ont un effet énorme parce qu'elles déterminent la portée exacte de cette loi ; et pourtant, elles n'ont pas été édictées par le Parlement et elles sont parfois confidentielles m . Il s'agit alors d'une loi qui demeure en partie secrète in .
La publication des directives, condition de leur efficacité?
Les directives se retrouvent dans des documents aussi variés que « des raisons à l'appui d'une décision, des lettres, des discours, des circulaires, des notes aux employés, etc. » 13 \ Et puisque celles-ci ont un effet réel sur les fonctionnaires et sur les administrés, l'autorité administrative ne devrait-elle pas consulter les principaux intéressés avant de les émettre, et les publier ensuite?
Les directives affectent les droits des administrés même si, bien souvent, elles ne sont même pas établies en vertu d'un pouvoir conféré expressément par le législateur. De plus, elles sont parfois inconnues ou inaccessibles par ceux-là mêmes qui sont les plus directement touchés 134 . Comme l'indique Janisch, ce qui est répugnant n'est pas l'existence de directives, mais plutôt le fait qu'elles soient souvent secrètes 135 . Dans l'affaire Re Michelin Tires Manufacturing (Canada) Ltd., un manufacturier avait organisé ses affaires en fonction de la définition d'un terme adopté par le ministre, de façon à être imposé au minimum 136 . Le ministre a par la suite changé cette définition. Quand le manufacturier a pris connaissance de ce changement, il était trop tard : il était théoriquement susceptible d'être imposé au maximum. La Cour a décidé que le changement de politique ne pouvait pas prendre effet avant d'avoir fait l'objet d'une publicité raisonnable 137 . La Cour a cité un passage très pertinent de l'arrêt Blackpool v. Locker à l'effet que la maxime « l'ignorance de la loi n'est pas une excuse » se justifie par le fait que les lois sont accessibles aux citoyens et à leurs conseillers juridiques 138 .
Comme le souligne Wade, la confidentialité tend souvent à détruire la confiance dans l'équité des décisions 139 . La publicité est donc un gage de crédibilité. À ce sujet, Davis suggère sept moyens pouvant structurer un pouvoir discrétionnaire quand il est nécessaire d'en créer un: 
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La publicité des directives est donc désirable. L'administré sait alors un peu mieux à quoi s'attendre et comment présenter son argumentation "". Et s'il y a lieu, il préparera les arguments pouvant démontrer en quoi son cas mérite qu'on fasse exception à la directive. Cela ne lui est pas possible s'il ne peut en prendre connaissance. Les règles du jeu étant ainsi connues d'avance, l'administré n'a pas l'impression d'être assujetti à une décision arbitraire. Comme l'a indiqué le juge Laskin : « Même si une telle politique peut ressortir d'une succession de demandes, il est plus judicieux de la faire connaître à l'avance. » 142 . Mais quelle est la portée exacte de la Loi sur les textes réglementaires ou, plus précisément, quelles sont les directives qui doivent être publiées? Le rapport Forsey-McCleave nous permet de constater que la réponse à cette question est très controversée l46 .
H.N. JANISCH,
Le principe est la publication des directives qui peuvent être considérées comme des « règlements ». Si certaines directives ne sont pas des « règlements » mais sont seulement des « textes réglementaires », elles pourront être publiées dans certains cas exceptionnels. Cependant, les mots « règlement » et « texte réglementaire» ont une signification particulière dans cette loi, comme il ressort de l'article 2 : mais ne comprend pas (iv) un texte de ce genre établi par un organisme judiciaire ou quasi judiciaire, à moins que le texte ne soit une règle, une ordonnance ou un règlement régissant la pratique ou la procédure dans toute instance devant un organisme judiciaire ou quasi judiciaire établi par une loi du Parlement ou sous son régime, (v) un texte de ce genre qui est soumis ou dont la production ou autre forme de divulgation est soumise à des restrictions prévues par le droit ou dont le contenu se limite à des avis ou renseignements uniquement destinés à servir ou aider à prendre une décision ou à fixer une ligne de conduite, ou à vérifier une question qui en découle nécessairement, ou
Selon la Loi sur les textes réglementaires, les directives qui sont des « règlements » seront publiées en principe, mais ce n'est qu'exceptionnellement qu'un « texte réglementaire » sera publié.
Premièrement, les directives dont la loi habilitante prévoit expressément qu'elles doivent être respectées 147 nous semblent comprises dans la définition de «règlement» en vertu du sous-alinéa 2(l)b)(i). Elles sont évidemment établies «dans l'exercice d'un pouvoir législatif», puisqu'elles ont force de loi.
Deuxièmement, les directives n'ayant pas force de loi mais établies en vertu d'un pouvoir conféré expressément par une loi 148 sont-elles des « règlements » ? Oui, si celui qui reçoit la directive s'expose à une pénalité s'il ne la respecte pas : voir le sous-alinéa 2(l)b)(ii). C'est le cas, par exemple, des directives établies en vertu du paragraphe 29 (3) Les directives qui ne sont pas des «règlements», mais des «textes réglementaires » seulement, pourront être publiées dans certains cas. La détermination de ces cas dépend de l'article 12 de la Loi. Cet article octroie au gouverneur en conseil le pouvoir d'ordonner par règlement la publication de certains textes réglementaires dans la Gazette du Canada. La même disposition permet aussi au greffier du Conseil privé, s'il y est autorisé par les règlements établis par le gouverneur en conseil en vertu de l'article 27 g), à ordonner ou autoriser la publication dans la Gazette du Canada de tout texte réglementaire.
Telle est notre compréhension de la Loi sur les textes réglementaires relativement à la publicité des directives édictées en vertu des lois fédérales.
La publication des directives est un excellent moyen d'en faire part aux parties intéressées. Un autre moyen consiste à les divulger à l'occasion de l'examen de la demande. L'autorité administrative pourrait également tenir une audience publique à titre de consultation avant l'établissement des directives 152 . Cependant, cette consultation de ceux qui sont susceptibles d'être affectés par les directives devra être utilisée avec discernement ; il ne faut pas ralentir inutilement un processus administratif déjà lourd et occasionner des déboursés excessifs. Chaque autorité administrative doit donc procéder selon le mode qui lui semble optimal pour garantir à la fois justice et efficacité 15 
Le contrôle de la directive
La directive peut être l'objet d'un contrôle administratif, judiciaire et parlementaire. C'est indirectement, par le biais de décisions particulières, que l'on s'attaque aux directives.
Contrôle administratif
On peut contrôler les directives qu'un subordonné a établies en requérant de son supérieur qu'il rectifie la conduite de ce subordonné 155 . C'est particulièrement le cas des fonctionnaires qui exercent un pouvoir discrétionnaire au nom du ministre.
Un autre moyen consiste à soumettre l'établissement des directives à l'approbation d'une autorité supérieure 156 .
Le Protecteur du citoyen du Québec exerce également un contrôle administratif sur les directives en recommandant l'accomplissement ou la modification 
Contrôle judiciaire
Le contrôle judiciaire permet de contrôler la légalité des directives. De plus, l'administré pourra avoir droit à des dommages-intérêts, dans certains cas, si une directive lui a causé un préjudice.
Le contrôle de la légalité de la directive
La directive doit être conforme à la loi et elle doit être le fruit d'un pouvoir discrétionnaire exercé à bon escient.
Le contrôle de la conformité à la loi
Le contrôle par les tribunaux de la conformité de la directive à la loi repose sur le caractère subordonné de celle-ci par rapport à la loi. De la même façon qu'un règlement doit être adopté conformément aux dispositions de sa loi mère 158 , la directive ne doit pas aller à rencontre de la loi et des règlements 159 . À plus forte raison, celle-ci doit respecter le partage des compétences législatives fixé par la constitution canadienne 160 . De même, si la loi subordonne le pouvoir d'établir des directives à l'accomplissement de certaines conditions, il faut les respecter 161 .
À moins que la loi le permette expressément, la directive n'est pas en mesure, tout comme le règlement d'ailleurs, de porter atteinte aux libertés individuelles, au droit de recours devant les tribunaux, etc. 162 . Il en est de même quant à l'imposition d'une pénalité 163 ou d'une taxe 164 .
Même si une autorité administrative n'est pas liée par les règles de preuve applicables devant les tribunaux, elle doit malgré tout juger en se fondant sur une preuve 165 . Une directive ne peut pas non plus exempter une autorité d'accomplir un devoir qui lui est imposé par la loi. Ainsi, un 158 Une simple directive ne peut transformer une décision administrative en une décision quasi judiciaire 167 . Et inversement, on peut affirmer qu'une autorité administrative exerçant des fonctions quasi judiciaires ne pourrait pas, au moyen d'une directive, transformer ses décisions en des décisions simplement administratives. Une autorité ne peut changer par ce biais la nature du pouvoir qui lui a été accordé.
Finalement, comme le souligne Fortier, les directives ne sont pas en mesure de remplacer la loi ou les règlements. Ainsi, si la loi dispose, par exemple, que les permis seront accordés aux conditions prévues par la loi et les règlements, ces conditions ne peuvent pas être fixées sous forme de directives 168 .
Le contrôle de l'exercice du pouvoir discrétionnaire
Les tribunaux n'hésiteront pas à intervenir si l'autorité administrative a abdiqué en tout ou en partie son pouvoir discrétionnaire, ou si elle l'a exercé à mauvais escient l69 .
L'abdication du pouvoir discrétionnaire
Il y aura abdication du pouvoir discrétionnaire si la directive est trop rigide ou si le pouvoir d'établir des directives a été illégalement délégué. Il est intéressant de noter que la jurisprudence britannique s'est prononcée en faveur du respect de la règle audi alteram partem en ce qui concerne l'application des directives ; selon cette jurisprudence, l'autorité administrative qui s'est munie de certaines directives doit les divulguer au requérant pour que celui-ci ait la possibilité de démontrer en quoi son cas mérite qu'on permette une exception 177 . Au Canada, la situation est un peu différente. Premièrement, les autorités administratives exerçant des fonctions quasi judiciaires et qui se sont munies de certaines directives doivent les divulguer aux requérants si cela leur est nécessaire pour faire valoir leurs moyens, respectant ainsi la règle audi alteram partem Il est ainsi illégal de prévoir d'avance qu'aucune personne de moins de seize ans ne pourra être eligible à un régime de réhabilitation, si la loi n'exige pas une telle condition 182 . Il y a alors ouverture au recours en mandamus pour forcer l'autorité administrative à exercer son pouvoir discrétionnaire. De la même façon, une autorité administrative ne peut, comme l'a démontré l'arrêt Charles Bentley Nursing Home Inc. v. Ministre et Sous-ministre des Affaires sociales et Procureur général de la Province de Québec, appliquer rigidement la directive de ne pas émettre un certain genre de permis ; une telle conduite équivaut, en fait, à amender la loi puisqu'elle en rend inopérante une partie 183 .
L'autorité administrative peut donc appliquer la directive si celle-ci convient au cas qu'elle a étudié à son mérite l84 , et non pas l'appliquer automatiquement dans tous les cas 185 . Ce principe peut également valoir si la directive est tellement rigide qu'elle empêche l'autorité administrative de prendre en considération tous les faits de chaque espèce qui lui est soumise 186 . Et ce principe doit être respecté même si le nombre de cas à considérer est très élevé l87 . Il y aura également abdication du pouvoir discrétionnaire si l'autorité administrative le délègue illégalement ou si elle l'exerce sous la dictée d'un autre. « C'est un principe bien connu en droit qu'un pouvoir doit être exercé personnellement par l'agent à qui il a été conféré» 188 . Ce principe doit pourtant être nuancé lorsque le titulaire du pouvoir discrétionnaire est un ministre l89 .
Dans Vie Restaurant Inc. v. City of Montreal, la Cour suprême a invalidé un règlement de la Ville de Montréal qui déléguait au directeur de police un pouvoir discrétionnaire 190 . La décision aurait cependant pu être différente si le règlement avait contenu certains critères ou règles pouvant guider le directeur de police dans l'exercice du pouvoir qui lui a été délégué 191 .
Si la loi permet la délégation du pouvoir discrétionnaire, le délégataire n'aura compétence que dans la seule mesure de la délégation. Dans Acton Borough Council v. Morris, un ministre avait délégué une partie de son pouvoir discrétionnaire, comme la loi le lui permettait 192 . Cette délégation était accompagnée d'une directive précise concernant l'exercice du pouvoir discrétionnaire ; le délégataire avait excédé sa compétence en ne la respectant pas.
Si un pouvoir discrétionnaire est conféré à une autorité autre qu'un ministre, il ne peut pas y avoir un pouvoir de délégation implicite. Dans un tel cas, ces autres autorités administratives ne pourront donner au titulaire du pouvoir discrétionnaire que des directives destinées à le guider. Par contre, si le pouvoir discrétionnaire appartient à un ministre, celui-ci pourra le déléguer et donner en même temps certaines directives destinées à diriger le délégataire. Cela est normal puisque ce fonctionnaire exerce alors ce pouvoir au nom du ministre. Cependant, ces directives destinées à diriger le délégataire ne doivent pas servir, comme nous venons de le voir, à abdiquer une partie de son pouvoir discrétionnaire au moyen d'une directive rigide.
Le titulaire d'un pouvoir discrétionnaire doit l'exercer lui-même et non sous la dictée d'un autre
Conclusion
Le pouvoir discrétionnaire de l'Administration s'exerce non seulement sous forme de règlements et de décisions individuelles, mais également sous forme de directives. La directive se situe entre le règlement et la décision individuelle. On peut distinguer trois genres de directives : les instructions qu'un supérieur donne à un subalterne et les règles de régie interne, les règles de procédure et de preuve, les énoncés de politique.
Le pouvoir d'établir des directives est conféré expressément ou implicitement par la loi. Il découle aussi de la situation du supérieur et de la responsabilité qu'on lui attribue. L'autorité administrative se munit de certaines directives pour se guider et ainsi agir de façon plus cohérente et plus efficace. Si le pouvoir discrétionnaire peut légalement être délégué, celui qui le délègue a la faculté d'y adjoindre certaines directives imperatives servant à diriger le délégataire.
La directive est une norme à portée générale qui, bien que n'ayant pas force de loi, produit un effet réel sur les fonctionnaires et les administrés. C'est pourquoi il est parfois préférable que l'autorité administrative consulte les principales parties intéressées avant de les établir. Par ailleurs, la publicité des directives qui affectent le public est tout à fait désirable. Chaque autorité administrative a donc la responsabilité de mettre en oeuvre les meilleurs moyens d'allier la justice à l'efficacité en cette matière.
C'est en s'attaquant à la décision particulière prise en application de la directive qu'on contrôle celle-ci. Le contrôle de la directive peut être administratif, judiciaire, ou parlementaire. Les tribunaux n'interviendront pas si l'autorité administrative a étudié chaque cas à son mérite selon les règles de la raison et de la justice. Généralement, l'administré a avantage à préférer le recours administratif et parlementaire au recours judiciaire.
